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Cartesio, eine in den Bereichen Humanressourcen, Sekretariat, Übersetzung, Unter-
richt und Bildung tätige und nach ungarischem Recht gegründete Kommanditgesell-
schaft mit Sitz in Baja (Ungarn), stellte Ende 2005 beim zuständigen ungarischen
Handelsregistergericht den Antrag, die Verlegung ihres Sitzes nach Gallarate (Italien)
zu bestätigen und die Sitzangabe im Handelsregister entsprechend zu ändern. Die
Ablehnung dieses Antrags, die damit begründet wurde, dass eine nach ungarischem
Recht gegründete Gesellschaft ihren Sitz nach ungarischem Recht nicht unter Beibe-
                                      
1 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641.
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haltung des ungarischen Gesellschaftsstatuts ins Ausland verlegen könne, gab An-
lass zu einem der bedeutendsten Verfahren, die in den letzten Jahren vor den Euro-
päischen Gerichtshof (EuGH) gebracht wurden. Denn Cartesio wollte sich weder in
Ungarn einmauern noch vom ungarischen Recht an der Grenze totschlagen2 lassen3.
Zwar ist es üblich, die Entscheidungen des EuGH nach der klagenden Partei zu be-
nennen, doch machte der EuGH mit seiner Entscheidung, dass die der Eintragungs-
ablehnung durch das ungarische Handelsregistergericht zugrunde liegenden Erwä-
gungen mit der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften im EWR (jetzt Art. 49 ff.
AEUV bzw. Art. 34 EWR-Abkommen) vereinbar seien, dem Namen Cartesio keine
Ehre. Vielmehr stiftete der EuGH im kartesischen Koordinatensystem der Niederlas-
sungsfreiheit von Gesellschaften erneut Verwirrung. Trotz unzähliger Versuche4 ist
es bislang nicht gelungen, die unter anderem auch von den Schlussanträgen des
Generalanwalts5 abweichende Entscheidung zusammen mit den anderen einschlä-
gigen und nicht weniger berühmten Präjudizien6 in ein stimmiges System zu brin-
gen. Daher soll in diesem dem Kollegen Ivo Schwander gewidmeten kleinen Beitrag
auch nicht noch ein weiterer untauglicher Harmonisierungsversuch unternommen
werden. Vielmehr sollen stattdessen die sich aus der Entscheidung ergebenden Sys-
tembrüche und die hinter ihnen stehenden fragwürdigen Begründungszusammen-
hänge näher beleuchtet werden.
II. Das Koordinatensystem nach Cartesio
Seit der Entscheidung Cartesio liegen dem EWR-Niederlassungsrecht einigermassen
gesichert die folgenden fünf Differenzierungen zugrunde:
                                      
2 So plastisch LUTTER, BB 2003, 7, 10, für die einer Gesellschaft bei der Verlegung ihres Hauptver-
waltungssitzes ins Ausland durch Beschränkungen des Wegzugsstaats (z.B. steuerrechtlich ver-
anlasste Genehmigungsvorbehalte, Anknüpfung des Gesellschaftsstatuts an den realen Haupt-
verwaltungssitz nach der sog. Sitztheorie) drohende Auflösung und Liquidation.
3 Zum Ausgangsverfahren in der Rs. Cartesio vor dem Regionalgericht Szeged und den Vorlage-
fragen siehe ZIP 2006, 1536.
4 Besprechungen Cartesio LEIBLE/HOFFMANN, BB 2009, 58 ff.; SCHMIDT-KESSEL, GPR 2009, 26 ff.;
ZIMMER/NAENDRUP, NJW 2009, 545 ff.
5 Schlussanträge des Generalanwalts Poiares Maduro vom 22.5.2008, abgedruckt in NZG 2008,
498 ff.
6 Siehe insbesondere EuGH Rs. C-81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483; EuGH Rs. C-212/97, Centros,
Slg. 1999, I-1459; EuGH Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, I-9919; EuGH Rs. C-167/01, Inspire
Art, Slg. 2003, I-10155; EuGH Rs. C 9/02, Lasteyrie de Saillant, Slg. 2004, I-2409; EuGH Rs. C-
411/03, Sevic Systems AG, Slg. 2005, I-10805.
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A. Differenzierung nach der Zugehörigkeit der betroffenen
Gesellschaft zum EWR
Die erste Differenzierung, die nicht nur nach der Cartesio-Entscheidung, sondern
generell im EWR-Niederlassungsrecht vorzunehmen ist, betrifft den Anwendungsbe-
reich der für die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in der Europäischen Uni-
on und damit auch im Europäischen Wirtschaftsraum zentralen Verweisvorschrift
von Art. 54 Abs. 1 AEUV. Danach stehen die Gesellschaften i.S.v. Art. 54 Abs. 27 bei
der Anwendung der Regeln über die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) nur
dann den natürlichen Personen gleich, wenn sie zum einen nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats wirksam gegründet wurden8 und zum anderen ihren
satzungsmässigen Sitz9, ihre Hauptverwaltung10 oder ihre Hauptniederlassung11
innerhalb der EU bzw. des EWR haben.
Gesellschaften, denen wie etwa den nach schweizerischem Recht gegründeten Ge-
sellschaften eine rechtliche und/oder räumliche Anbindung an den EWR im be-
schriebenen Sinne fehlt, können sich weder auf die primäre und sekundäre Nieder-
lassungs- noch auf die Dienstleistungsfreiheit des AEUV berufen. Dies gilt auch
dann, wenn die nach dem Recht eines Drittstaats gegründete Gesellschaft ihren
Hauptverwaltungssitz in einen der Gründungstheorie anhängenden EWR-Mitglied-
staat verlegt, da sie auch dann bestenfalls als eine nach dem Recht eines EWR-Staats
anerkannte, nicht aber gegründete Gesellschaft angesehen werden kann. Sofern
                                      
7 Der unionsrechtliche Begriff der «Gesellschaften» i.S.v. Art. 54 Abs. 2 AEUV umfasst alle recht-
lich verselbständigten Akteure, die keine natürlichen Personen sind, einen Erwerbszweck ver-
folgen und keine Hoheitsrechte ausüben (MÜLLER-GRAFF, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 48
EGV, Rz. 2). Der Begriff ist damit einerseits enger (keine Einbeziehung von rechtlich nicht ge-
genüber ihren Gesellschaftern im Rechtsverkehr verselbständigten Gesellschaften) und ande-
rerseits weiter (Einbeziehung von Stiftungen und von juristischen Personen des öffentlichen
Rechts) als der Begriff der Gesellschaft i.S.v. Art. 530 Abs. 2 OR.
8 Es handelt sich wegen des Wortlauts (eine Gesellschaft kann nur nach dem Sachrecht eines
Mitgliedstaats gegründet werden) und des Normzwecks (Bedrohung der Niederlassungsfreiheit
gerade durch kollisionsrechtliche Regelungen und fehlender Wille zur Erfassung von Gesell-
schaften aus Drittstaaten aufgrund einer kollisionsrechtlichen Verweisung auf deren Recht) um
eine blosse Sachnormverweisung auf das mitgliedstaatliche Gründungssachrecht und nicht um
eine Gesamtverweisung (näher BRÖDERMANN/IVERSEN, Europäisches Gemeinschaftsrecht und In-
ternationales Privatrecht, Rz. 126 ff.; RANDELZHOFER/FORSTHOFF, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 48
EGV, Rz. 13 ff.; a. A. KINDLER, NJW 1999, 1993, 1997 f.).
9 Unter dem satzungsmässigen Sitz ist der von den Mitgliedern in der Satzung festgelegte Sitz zu
verstehen (vgl. z.B. für das deutsche Recht §§ 5, 23 Abs. 3 Nr. 1 AktG und §§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 a
GmbHG).
10 Die Hauptverwaltung befindet sich an dem Ort, an dem die Leitungsorgane (Geschäftsführung,
Vorstand, Verwaltungsrat) regelmässig zusammentreten und die wirtschaftliche Tätigkeit der
Gesellschaft tatsächlich durch ihre Entscheidungen leiten.
11 Die Hauptniederlassung ist der Ort, an dem sich die wesentlichen Personal- und Sachmittel des
von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens (z.B. die zentrale Produktionsstätte) befinden.
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nicht noch völkerrechtliche Gewährleistungen eingreifen12, bleibt derartigen Gesell-
schaften nur die Möglichkeit, eine selbständige Tochtergesellschaft nach dem Recht
eines EWR-Staats (z.B. Liechtenstein) zu gründen und deren Sitz oder Hauptnieder-
lassung im EWR zu errichten und über diese dann ab dem Gründungszeitpunkt von
den Grundfreiheiten zu profitieren.
B. Differenzierung nach der Art der Sitzverlegung
Nicht nur in der Cartesio-Entscheidung, sondern generell im EWR-Niederlassungs-
recht wird zudem zwischen der Verlegung des Hauptverwaltungssitzes (auch tat-
sächlicher/realer Sitz) und der Verlegung des Satzungssitzes (auch formeller/
rechtlicher Sitz) unterschieden. Beide Sitzverlegungsarten können miteinander kom-
biniert oder auch gesondert durchgeführt werden. Im Ausgangsfall von Cartesio ging
es um eine reine Hauptverwaltungssitzverlegung, da Cartesio trotz der Verlagerung
seiner Geschäftsleitung und Geschäftstätigkeit nach Italien sein ungarisches Gesell-
schaftsstatut beibehalten wollte. Der EuGH entschied dann aber nicht nur über diese
Fallkonstellation, sondern obiter auch noch über den hypothetischen Fall einer mit
der Hauptverwaltungssitzverlegung kombinierten Satzungssitzverlegung13.
Die freie Verlegung des Hauptverwaltungssitzes im EWR stellt eine wichtige Ausprä-
gung der primären Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften dar. Eine Gesellschaft
hat ein vitales Interesse daran, dass zumindest ihre Identität als Rechtsträger durch
die Verlegung des Hauptverwaltungssitzes unangetastet bleibt. Verliert sie nämlich
durch Beschränkungen des Wegzugs oder des Zuzugs ihre Existenz, muss sie im Zu-
zugsstaat neu gegründet werden und es käme wegen des Rechtsträgerwechsels zu
regelmässig untragbaren Konsequenzen14.
Die identitätswahrende Verlegung des Satzungssitzes15 ist eine Massnahme der
rechtlichen Umstrukturierung, da mit ihr die Umwandlung in eine ausländische
                                      
12 Für die nach schweizerischem Recht gegründeten Gesellschaften gelten nur die sich aus den
sog. Bilateralen Abkommen und aus dem GATS ergebenden Gewährleistungen der Dienstleis-
tungsfreiheit, die aber grundsätzlich keine freie Niederlassung von Gesellschaften verbürgen;
siehe dazu EuGH Rs. C-351/08, GRIMME, EWS 2009, 519, 521 und BGH NJW 2009, 289 sowie die
Anmerkungen zur Entscheidung des BGH (Trabrennbahn) von A. K. SCHNYDER, GPR 2009, 227 ff.
und JUNG, NZG 2008, 681 ff.
13 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 111 ff.
14 Siehe dazu als Beispiel den Sachverhalt von EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641; zu
den regelmässig untragbaren Konsequenzen gehören insbesondere der Aufwand für die Liqui-
dation und Neugründung, die Vermögensübertragung sowie das Problem der Liquidationsbe-
steuerung gerade auch der stillen Reserven.
15 Siehe dazu im EU-Recht auch Art. 8 SE-VO EG/2157/2001 und Art. 7 SCE-VO EG/1435/2003
sowie Art. 3 des Ende 2007 zurückgezogenen Vorentwurfs für eine Sitzverlegungsrichtlinie (ab-
gedruckt in ZIP 1997, 1721).
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Rechtsform einhergeht. Es stellt sich daher zunächst die Frage, ob es sich bei diesem
rein rechtlichen Vorgang überhaupt um eine Ausübung der primären Niederlas-
sungsfreiheit handelt. Während der EuGH dies in der Cartesio-Entscheidung obiter
ohne nähere Begründung angenommen hat16, wurde dies in der deutschen Recht-
sprechung zuvor verneint17. Aus denselben Gründen wie bei der Erstwahl sollte je-
doch auch bei der Satzungssitzverlegung die von nicht rechtfertigungsfähigen Be-
hinderungen freie Wahl eines ausländischen Rechts möglich sein18. Nach Cartesio
muss zumindest der Wegzugsstaat den identitätswahrenden rechtsordnungsüber-
greifenden Formwechsel ermöglichen19, wobei noch offen ist, ob dies nur in Verbin-
dung mit einer Verlegung des Hauptverwaltungssitzes20 oder auch bei einer alleini-
gen Satzungssitzverlegung gilt, wie genau das Verfahren dieses Formwechsels
auszugestalten ist und unter welchen Voraussetzungen Wegzugs- und Zuzugsbe-
schränkungen allenfalls aus zwingenden Gründen des Allgemeinwohls gerechtfer-
tigt sind21.
C. Differenzierung nach der Urheberschaft der
Sitzverlegungsbeschränkung
Auch die Unterscheidung zwischen Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit
durch den Wegzugsstaat und solchen durch den Zuzugsstaat wurde nicht erst in der
Entscheidung Cartesio ersonnen. Sie ist eigentlich bereits in der Begründung der
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Daily Mail von 1988 angelegt22. Erstmals
ausdrücklich formuliert wurde sie sodann in der Überseering-Entscheidung von 2002,
um den Widerspruch zwischen dieser eine Beschränkung durch den Zuzugsstaat
betreffenden Entscheidung und dem eine Beschränkung durch den Wegzugsstaat
betreffenden Präjudiz in Sachen Daily Mail aufzulösen23. Obwohl die Differenzierung
fragwürdig ist24 und daher auch eher als ein Übergangsphänomen betrachtet wur-
de25, hat sie der EuGH in der Rechtssache Cartesio erneut – wenn auch nur noch be-
                                      
16 EuGH Rs. C-210/06, Slg. 2008, I-9641, Rz. 111 ff.
17 BayObLG NJW-RR 2004, 836, 837; OLG Zweibrücken DB 2005, 2293.
18 In diese Richtung auch BEHRENS, ZEuP 2007, 324, 338 ff.
19 EuGH Rs. C-210/06, Slg. 2008, I-9641, Rz. 111 ff.
20 G. H. ROTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010, S. 15.
21 Dazu ZIMMER/NAENDRUP, NJW 2009, 545, 547 f.
22 EuGH Rs. C-81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483, Rz. 19 ff.
23 EuGH Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, I-9919, Rz. 61 ff.
24 Siehe unten unter III. B.
25 Zu den gerade auch im Verfahren Cartesio überwiegend gehegten Erwartungen bezüglich einer
Korrektur der niederlassungsfeindlichen Daily Mail-Rechtsprechung siehe nur JUNG, in: Schwar-
ze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 48 EGV, Rz. 37.
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schränkt auf Fälle der Hauptverwaltungssitzverlegung – bestätigt26. Trotz aller Un-
wägbarkeiten der Rechtsprechung wird man sich daher bis auf weiteres in der ge-
sellschaftsrechtlichen Praxis auf sie einzustellen haben.
Als Wegzugsbeschränkungen werden Massnahmen desjenigen Staates bezeichnet,
in dem zum Zeitpunkt der niederlassungsrelevanten Handlung der Hauptverwal-
tungs- bzw. Satzungssitz der Gesellschaft liegt. Klassische Beispiele bilden die Ge-
nehmigungsbedürftigkeit einer Hauptverwaltungssitzbegründung im Ausland27 und
der Zwang zur Auflösung von sog. formal inländischen Gesellschaften nach dem
Kollisions-28 oder Sachrecht29 des Wegzugsstaats. Zuzugsbeschränkungen rühren
demgegenüber vom sog. Aufnahmestaat der künftigen Haupt- oder Zweigniederlas-
sung der Gesellschaft her, wie dies etwa bei Umgründungserfordernissen für zuzie-
hende Gesellschaften oder bei Sonderregelungen für formal ausländische Gesell-
schaften30 der Fall ist.
Der EuGH hat die Differenzierung zwischen Wegzugs- und Zuzugsbeschränkungen
in Cartesio in Anlehnung an Daily Mail damit begründet, dass es sich bei einer Gesell-
schaft im Gegensatz zu einer natürlichen Person um ein Geschöpf der von den Grün-
dern gewählten Gründungsrechtsordnung handele und eine Gesellschaft daher jen-
seits der jeweiligen nationalen Rechtsordnung, die ihre Gründung und ihre Existenz
regele, keine Realität besitze31. Nach dem gegenwärtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts könne jeder Mitgliedstaat in Ermangelung einer einheitlichen gemeinschafts-
rechtlichen Definition derjenigen Gesellschaften, denen die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 54 Abs. 1 AEUV zugute kommt, selbst darüber befinden, ob sich eine nach
seinem Recht gegründete Gesellschaft auf die Niederlassungsfreiheit berufen dür-
fe32. Dem Zuzugsstaat wird demgegenüber kein solches Definitionsrecht zugestan-
den33.
                                      
26 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 99 ff.
27 Siehe dazu als Beispiel den Sachverhalt von EuGH Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483.
28 Siehe dazu als Beispiel den Sachverhalt von EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641.
29 Siehe dazu etwa den zum 1.11.2008 durch das MoMiG abgeschafften § 4 a Abs. 2 dtGmbHG, der
sachrechtlich eine gespaltene Sitzwahl (Satzungssitz in Deutschland und Hauptverwaltungssitz
im Ausland) verbot.
30 Siehe dazu als Beispiele die Sachverhalte von EuGH Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, I-9919
(beabsichtigte Behandlung formal ausländischer Kapitalgesellschaften als Personenhandelsge-
sellschaften nach deutschem Recht) und EuGH Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003, I-10155
(Sonderregeln zur Kapitalaufbringung und Publizität von formal ausländischen Gesellschaften
nach niederländischem Recht).
31 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 104.
32 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 109; zur Kritik an dieser unzutreffenden
Interpretation von Art. 54 Abs. 1 AEUV siehe unten unter III. A.
33 EuGH Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, I-9919; EuGH Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg. 2003,
I-10155.
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D. Differenzierung nach der sachlichen Herkunft der
Sitzverlegungsbeschränkung
Die Entscheidungen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften betref-
fen insbesondere Beschränkungen durch das Steuer- und Gesellschaftsrecht. Bedeu-
tung hat die unterschiedliche Herkunft der Beschränkungen für die Art der Rechtfer-
tigung. Da der EuGH in Cartesio allerdings bereits mangels Anwendbarkeit eine
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit verneinte, drang er erst gar nicht zu Fra-
gen der möglichen Rechtfertigung der ungarischen internationalprivatrechtlichen
Regelungen vor.
Direkte Diskriminierungen von ausländischen Gesellschaften i.S.v. Art. 54 AEUV34
können nur nach Art. 52 Abs. 1 AEUV aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundheit gerechtfertigt werden35. Während im Gesellschaftsrecht derar-
tige Gründe kaum praktische Bedeutung haben, kann das steuerliche Territoriali-
tätsprinzip, mit dem etwa die ausgewogene Verteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten und die Vermeidung doppelter Verlustberücksichti-
gungen angestrebt wird, auch direkte Diskriminierungen rechtfertigen36.
Die übrigen Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit sind nach allgemeinen
Grundsätzen dann zu rechtfertigen, wenn sie in nicht diskriminierender Weise an-
gewendet werden, zwingenden Gründen des Allgemeininteresses dienen sowie zur
Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und erforderlich sind37. Als zwingende
Gründe des Allgemeininteresses kommen im Gesellschaftsrecht namentlich die Inte-
ressen der Gläubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer und des Fis-
kus in Betracht38. Dabei sind allerdings generelle Beschränkungen der Niederlas-
sungsfreiheit angesichts der im Gesellschaftsrecht erreichten Rechtsangleichung
und der damit verbundenen grundsätzlichen Gleichwertigkeit der mitgliedstaatli-
chen Schutzregelungen nicht mehr erforderlich. Damit sind nur noch Vorschriften,
die sich nicht allein gegen die Struktur ausländischer Gesellschaften und ihren gene-
rellen Marktzugang, sondern gegen ein konkretes Marktverhalten der Gesellschaft
oder ihrer Gesellschafter richten, einer Rechtfertigung zugänglich. Auch im Steuer-
                                      
34 Diskriminierende Wirkung haben fremdenrechtliche und internationalprivatrechtliche Regelun-
gen, die nach dem Hauptverwaltungssitz, der Hauptniederlassung oder der Staatsangehörigkeit
der die Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar kontrollierenden natürlichen Personen direkt
oder indirekt differenzieren (vgl. EuGH Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273,
Rz. 18; EuGH Rs. C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, I-4017, Rz. 13 f.).
35 EuGH Rs. 79/85, Segers, Slg. 1986, 2375, Rz. 17.
36 EuGH Rs. C-231/05, Oy AA, Slg. 2007, I-6373, Rz. 44 ff; EuGH Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg.
2008, I-3601, Rz. 27 ff.
37 Siehe zu dieser sog. Gebhard-Formel EuGH Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4165, Rz. 37.
38 EuGH Rs. C-208/00, Überseering, Slg. 2002, I-9919, Rz. 92.
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recht wird das Interesse des Fiskus an der Vermeidung von Steuerausfällen aller-
dings nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt, der eine Be-
schränkung des Wegzugs rechtfertigen könnte39.
Eine dritte Rechtfertigungsmöglichkeit kann sich insbesondere im Steuerrecht aus
dem Rechtsmissbrauchsverbot ergeben. Nach ständiger Rechtsprechung des EuGH
ist eine missbräuchliche oder betrügerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht näm-
lich generell40 und speziell im Bereich der Grundfreiheiten41 ausgeschlossen. Kritisch
sieht der EuGH zumindest in seiner steuerrechtlichen Rechtsprechung «rein künstli-
che, jeder wirtschaftlichen Realität bare Konstruktionen», die darauf ausgerichtet
sind, der Anwendung von Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats zu entgehen und
insbesondere die Steuer zu umgehen42. Im Gesellschaftsrecht ist die Rechtsprechung
des EuGH insoweit allerdings strenger. Zwar kann etwa die Eintragung der Zweig-
niederlassung einer englischen Ltd. in das deutsche Handelsregister als rechtsmiss-
bräuchlich abgelehnt werden, wenn die Gründung der Ltd. nur der Umgehung eines
gegen den director in Deutschland verhängten Gewerbeverbots diente43. Der EuGH
hat jedoch immer wieder betont, dass die Begründung eines schlichten Satzungssit-
zes in einem anderen EWR-Staat zur Ausnutzung des verbliebenen gesellschafts-
rechtlichen Regelungsgefälles als solches weder von Seiten der (Gründer-)Gesell-
schafter noch von Seiten der Gesellschaft ein rechtsmissbräuchliches Verhalten sei,
sondern ein den Wettbewerb der nationalen Gesellschaftsrechte im Binnenmarkt
beförderndes legitimes Gestaltungsmittel darstelle44. Reine sog. Briefkastengesell-
schaften unterstehen damit grundsätzlich ebenfalls dem Schutz der Niederlassungs-
freiheit.
E. Differenzierung nach der Herkunft der
Sitzverlegungsbeschränkung aus dem
Kollisions- und/oder Sachrecht
Von rein systematischer Bedeutung ist schliesslich die Unterscheidung zwischen
kollisions- und sachrechtlichen Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit, da die
                                      
39 EuGH Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg. 2006, I-7995, Rz. 49.
40 Für die Berufung auf die Kapital-RL 77/91/EWG EuGH Rs C-367/96, Kefalas, Slg. 1998, I-2843,
Rz. 20 und EuGH Rs C-373/97, Diamantis, Slg. 2000, I-1705, Rz. 33.
41 St. Rspr seit EuGH Rs. C-33/74, Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Rz. 13; näher OTTERSBACH,
Rechtsmißbrauch bei den Grundfreiheiten des Europäischen Binnenmarkts, 2001.
42 EuGH Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg. 2006, I-7995, Rz. 49 ff.; EuGH Rs. C-524/04, Test
Claimants, Slg. 2007, I-2107, Rz. 74.
43 Siehe dazu BGH EuZW 2007, 546.
44 EuGH Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, I-1459, Rz. 27 und EuGH Rs. C-167/01, Inspire Art, Slg.
2003, I-10155, Rz. 96 f.
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primärrechtliche Gewährleistung der Niederlassungsfreiheit einer Gesellschaft
Schutz gegenüber allen Massnahmen gewährt, welche die Ausübung der Niederlas-
sungsfreiheit behindern oder weniger attraktiv machen45, und dies unabhängig von
ihrer Herkunft aus dem Kollisions- oder Sachrecht. So ging es etwa im Fall Daily Mail
um einen sich aus dem materiellen Steuerrecht ergebenden Genehmigungsvorbe-
halt und in den Fällen Überseering und Cartesio um eine durch das Internationale
Gesellschaftsrecht Deutschlands bzw. Ungarns veranlasste Beschränkung der Nie-
derlassungsfreiheit.
III. Kritik des Koordinatensystems nach Cartesio
A. Unzulässige Vermengung von niederlassungsrechtlicher
Zugehörigkeit zum EWR und internationalprivatrechtlicher
Anknüpfung des Gesellschaftsstatuts
Der EuGH trennt in Cartesio nicht hinreichend klar zwischen den in Art. 54 Abs. 1
AEUV für die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit ge-
nannten Zugehörigkeitskriterien (Gründung nach dem Recht eines Mitgliedstaats
sowie Satzungssitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der EU bzw. im
EWR) und den für die Bestimmung des auf die jeweilige Gesellschaft bei internatio-
nalen Sachverhalten anwendbaren Gesellschaftsrechts durch das internationale
Privatrecht Ungarns. Zwar ist es richtig, dass das EU- und EWR-Recht auf seinem
gegenwärtigen Stand keine primär- oder sekundärrechtliche Regel zur Anknüpfung
des Gesellschaftsstatuts durch die Internationalen Privatrechte der Mitgliedstaaten
enthält, doch kann daraus entgegen Cartesio nicht abgeleitet werden, dass die Mit-
gliedstaaten nach eigenem Gutdünken über die Kriterien der Unterstellung ihrer
Gesellschaften unter die Niederlassungsfreiheit entscheiden könnten. Diese Krite-
rien werden gerade in Art. 54 Abs. 1 AEUV in einer bewusst eigentümlichen Mi-
schung aufgeführt. Die neben das Erfordernis einer mitgliedstaatlichen Gründung
tretende alternative Massgeblichkeit von Satzungssitz, Hauptverwaltung und
Hauptniederlassung für die räumliche Zugehörigkeit der Gesellschaft zur EU bzw.
zum EWR soll die Mitgliedstaaten nicht zur Definition des Anwendungsbereichs der
gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit durch die freie Wahl der Anknüp-
fungskriterien im Internationalen Gesellschaftsrecht (z. B. Anknüpfung an den realen
                                      
45 Vgl. EuGH Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995 I-4165; besonders weitgehend EuGH C-81/09, Idryma
Typou, NZG 2011, 183 (Unvereinbarkeit einer auch einflusslose Anlagegesellschafter einer Kapi-
talgesellschaft mit einer Beteiligung von über 2,5% treffenden persönlichen Haftung mit der
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit aufgrund der damit verbundenen Abschreckungs-
wirkung auf potentielle Anleger insbesondere aus dem Ausland).
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Hauptverwaltungssitz nach der sog. Sitztheorie) ermächtigen, sondern gerade um-
gekehrt einen weiten Anwendungsbereich des durch Art.54 Abs.1 AEUV erfolgenden
Verweises auf die Art. 49 ff. AEUV sicherstellen. So erfüllte denn auch die Cartesio
betéti társaság in der Rs. C-210/06 als Kommanditgesellschaft ungarischen Rechts
die Anwendungsvoraussetzungen von Art. 54 AEUV, da es sich um eine Gesellschaft
i.S.v. Art. 54 Abs. 2 AEUV handelte, die i.S.v. Art. 54 Abs. 1 AEUV sowohl nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegründet worden war als auch ihren Satzungssitz, ihre
Hauptverwaltung und ihre Hauptniederlassung sämtlich in der EU hatte.
B. Unzulässige Benachteiligung der Wegzugs- gegenüber den
Zuzugsbeschränkungen
Zwar können mit der Differenzierung zwischen den gar nicht erst in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallenden und daher stets möglichen Weg-
zugsbeschränkungen und den rechtfertigungsbedürftigen Zuzugsbeschränkungen
die beiden unterschiedlichen Rechtsprechungslinien von Daily Mail und Cartesio
einerseits sowie Überseering und Sevic andererseits vordergründig erklärt werden, in
der Sache vermag die Differenzierung aber nicht zu überzeugen46. Aus Sicht der Art.
54 und 49 AEUV, die gerade auch in Fällen der Hauptverwaltungssitzverlegung aus
einem im Internationalen Gesellschaftsrecht der Sitztheorie folgenden Mitgliedstaat
zur Anwendung gelangen sollen47, sowie der von der Niederlassungsfreiheit Ge-
brauch machenden Gesellschaft ist es vollkommen unerheblich, ob die Beschrän-
kung der Niederlassungsfreiheit auf Massnahmen des Wegzugs- und/oder des Zu-
zugsstaats beruht. Das in den Entscheidungen Daily Mail und Cartesio postulierte
mitgliedstaatliche Recht, eine dem eigenen Gesellschaftsstatut unterstehende Ge-
sellschaft aufgrund steuerrechtlichen oder internationalprivatrechtlichen Regelun-
gen aufzulösen und zu liquidieren, wird bei grenzüberschreitenden Sachverhalten
eben gerade durch Art.49, 54 AEUV massiv eingeschränkt48. Nach Art. 54, 49 AEUV
sollen die erfassten Gesellschaften gerade auch in anderen EWR-Mitgliedstaaten
grundsätzlich eine rechtliche Existenz besitzen.
Die niederlassungsrechtliche Privilegierung der Beschränkungen durch den Weg-
zugsstaat ist bei einer Hauptverwaltungssitzverlegung zudem auch inhaltlich nicht
zu rechtfertigen. Denn der Staat, aus dem eine Gesellschaft unter Beibehaltung ihres
Gesellschaftsstatuts lediglich ihren Hauptverwaltungssitz heraus ins Ausland ver-
legt, kann ganz anders als der künftig von ihrer Tätigkeit hauptsächlich betroffene
                                      
46 Siehe dazu schon LUTTER, BB 2003, 7, 10; a. A. RANDELZHOFER/FORSTHOFF, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Art. 48 EGV, Rz. 59 ff.
47 Dazu soeben unter III, A.
48 Dazu schon im Zusammenhang mit der Rs. Daily Mail SANDROCK/AUSTMANN, RIW 1989, 249.
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Zuzugsstaat keine besonders schutzwürdigen Interessen geltend machen. Da die
Gesellschaft ihr Gesellschaftsstatut in diesen Fällen nicht wechselt, sofern sie hierzu
nicht gerade entgegen der Niederlassungsfreiheit gezwungen wird, bleiben die
Rechtsbeziehungen von allenfalls schutzwürdigen Gläubigern, Arbeitnehmern und
Gesellschaftern zur und in der Gesellschaft nämlich unverändert. Allenfalls kann
durch die Hauptverwaltungssitzverlegung die tatsächliche Durchsetzung von An-
sprüchen erschwert werden.
Auch Vergleiche mit dem aufsichtsrechtlichen Herkunftslandprinzip49 und dem
Recht der Staatsangehörigkeit natürlicher Personen50 vermögen die Differenzierung
nicht zu rechtfertigen, da im Bereich der Niederlassungsfreiheit eine Gesellschaft
ihren «EWR-Pass» und damit die Möglichkeit zur Berufung auf die grundsätzliche
Freizügigkeit im EWR allein anhand der in Art. 54 AEUV genannten Voraussetzungen
und nicht erst aufgrund von nationalen Anforderungen erhält, die über die zu ihrer
Existenzbegründung notwendigen Gründungsvorschriften hinausgingen.
C. Unzulässige Benachteiligung von Gesellschaften gegenüber
natürlichen Personen
Die unterschiedliche Behandlung von Wegzugsbeschränkungen in den Fällen Daily
Mail bzw. Cartesio einerseits (Unanwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit) und
Lasteyrie de Saillant andererseits (Unvereinbarkeit der französischen Wegzugsbe-
steuerung mit der Niederlassungsfreiheit einer natürlichen Person) lässt sich nur mit
dem Unterschied zwischen natürlichen Personen und Gesellschaften rechtfertigen.
Unter den Anwendungsvoraussetzungen von Art. 54 AEUV wird diese Unterschei-
dungsmöglichkeit aber gerade ausgeschlossen. Die Tatsache, dass eine Gesellschaft
als Rechtsgebilde ihre Existenz dem Recht des Wegzugsstaats verdankt, macht diese
im Falle eines Wegzugs nicht weniger, sondern eher noch stärker schutzbedürftig als
eine natürliche Person. Die Unterscheidung zwischen natürlichen Personen und Ge-
sellschaften bei Wegzugsbeschränkungen ist schliesslich auch deshalb problema-
tisch, weil sich die eine Gesellschaft treffenden Beschränkungen mittelbar auch auf
die Niederlassungsfreiheit der Gesellschafter und Geschäftsleiter als natürliche Per-
sonen auswirken können.
                                      
49 Dazu SCHMIDT-KESSEL, GPR 2009, 26, 29.
50 Dazu EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 109.
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D. Unzulässige Benachteiligung der Hauptverwaltungssitz-
gegenüber der Satzungssitzverlegung
Mit seinem obiter dictum in Cartesio hat der EuGH zudem neu im Bereich der Weg-
zugsbeschränkungen eine Unterscheidung zwischen Hauptverwaltungssitz- und
Satzungssitzverlegungen eingeführt51. Während im ersten Fall der Wegzugsstaat
frei über die Zulassung der identitätswahrenden Sitzverlegung entscheiden und
diese etwa aus Gründen seines Steuerrechts oder Internationalen Privatrechts ver-
weigern kann, weil insoweit die Niederlassungsfreiheit nach Art. 54 Abs. 1 AEUV auf
die Gesellschaft gar nicht anwendbar sein soll, darf er bei Satzungssitzverlegungen
die Auflösung und Liquidation der Gesellschaft sowie andere Beschränkungen der
insoweit anwendbaren Niederlassungsfreiheit nur dann praktizieren, wenn dies aus
zwingenden Gründen des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.
Selbst wenn man annimmt, dass diese Privilegierung der Satzungssitzverlegung
gegenüber der Hauptverwaltungssitzverlegung nur dann gelten soll, wenn wie im
hypothetisch vom EuGH in Cartesio gebildeten Fall Satzungs- und Hauptverwal-
tungssitz zugleich verlegt werden52, ist auch diese Differenzierung nicht überzeu-
gend. Auch sie kann nur vordergründig in Fortschreibung der den Entscheidungen
Daily Mail und Cartesio zugrunde liegenden Logik damit gerechtfertigt werden, dass
ein Staat über das Schicksal der Gesellschaften, die auch nach der Hauptverwal-
tungssitzverlegung noch seinem Gesellschaftsstatut unterstehen wollen, frei ent-
scheiden kann, während ihm diese Entscheidungsbefugnis aufgrund von Vorwirkun-
gen der Niederlassungsfreiheit bereits in dem Moment genommen ist, ab dem sich
die Gesellschaft einem neuen ausländischen Gesellschaftsstatut unterstellen möch-
te53.
Diese Rechtfertigung ist aus Sicht der Niederlassungsfreiheit jedoch völlig irrelevant.
Art. 54 und 49 AEUV schützen insbesondere die tatsächlichen Betätigungen der Nie-
derlassung, wie sie gerade auch die Verlegung des Hauptverwaltungssitzes darstellt,
gegen nicht rechtfertigungsfähige Behinderungen jeglichen Ursprungs. Es gibt sogar
umgekehrt Stimmen, die aufgrund des ausschliesslich auf tatsächliche Verhaltens-
weisen Bezug nehmenden Wortlauts von Art. 49 AEUV die rein rechtlich relevante
Festlegung bzw. Verlegung des Satzungssitzes als gar nicht von der Niederlassungs-
freiheit erfasst ansehen54. Auch wenn der EuGH in Cartesio dieser Auffassung mit
                                      
51 EuGH Rs. C-210/06, Cartesio, Slg. 2008, I-9641, Rz. 99 ff. einerseits und Rz. 111 ff. andererseits.
52 So G. H. ROTH, Vorgaben der Niederlassungsfreiheit für das Kapitalgesellschaftsrecht, 2010,
S. 15.
53 So ZIMMER/NAENDRUP, NJW 2009, 545, 547.
54 So etwa im deutschen Recht BayObLG NJW-RR 2004, 836, 837; OLG Zweibrücken DB 2005, 2293
m.w.N.
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Recht55 nicht gefolgt ist und stillschweigend von einer Anwendbarkeit der Niederlas-
sungsfreiheit auch auf Fälle des Satzungssitzwechsels zumindest dann ausgegangen
ist, wenn dieser mit einer Hauptverwaltungssitzverlegung verbunden wird, so bleibt
er doch die Erklärung dafür schuldig, warum nun andererseits die Gesellschaft nur
bei dieser Sitzverlegungsform gerade auch gegenüber nicht rechtfertigungsfähigen
Beschränkungen des Wegzugsstaats geschützt sein soll. Kaum zu begründen ist
auch, warum der erst unter dem neuen Gesellschaftsstatut des Zuzugsstaats erlang-
te Schutz der Niederlassungsfreiheit bereits Vorwirkungen gegenüber dem Weg-
zugsstaat begründen soll.
IV. Fazit
Schon bislang fiel es schwer, die oft nur knapp und rätselhaft begründeten Entschei-
dungen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in ein stimmiges
System einzuordnen. Die Entscheidung Cartesio hat hier im Bereich der Sitzverle-
gungsfälle ganz im Gegensatz zu den Arbeiten ihres indirekten Namenspatrons René
Descartes keine Klarheit gebracht, sondern zusätzliche Verwirrung gestiftet. Zum
einen hält sie an der Daily-Mail-Rechtsprechung für Wegzugsbeschränkungen fest
und hält damit den nicht zu rechtfertigenden Widerspruch zur Behandlung der Zu-
zugsbeschränkungen durch Überseering und Sevic aufrecht. In dem offensichtlichen
Bemühen, der umzugswilligen und durch die EuGH-Rechtsprechung von der Auflö-
sung bedrohten Gesellschaft einen vermeintlichen Ausweg aufzuzeigen, hat der
EuGH in Cartesio zudem obiter eine weitere nicht zu erklärende Differenzierung im
Bereich der Wegzugsbeschränkungen eingeführt: Künftig will er danach dem Weg-
zugsstaat zwar jegliche Beschränkungen der Hauptverwaltungssitzverlegung ge-
statten, weil diese gar nicht unter Art. 49 ff. AEUV fielen, auf der anderen Seite aber
die Beschränkungen der Satzungssitzverlegung durch den Wegzugsstaat am Mass-
stab der Niederlassungsfreiheit messen. Die dahinter stehende Logik ist kaum zu
erkennen und steht jedenfalls in einem klaren Widerspruch zur Verweisregel von
Art. 54 Abs. 1 AEUV.
Die Entscheidung Cartesio macht erneut deutlich, dass der notwendige Kompromiss
zwischen den schutzwürdigen Interessen der beteiligten Mitgliedstaaten und denje-
nigen der betroffenen Gesellschaft kaum durch derartige schematische Differenzie-
                                      
55 Insoweit ist nämlich zu berücksichtigen, dass Art. 49 Abs. 1 S. 1 AEUV über Art. 54 Abs. 1 AEUV
nur entsprechend anzuwenden ist und damit im Sinne einer Erweiterung von Art. 49 Abs. 1 S. 1
AEUV der Besonderheit Rechnung getragen werden kann, dass eine Gesellschaft als Rechtsge-
bilde und Betreiberin eines Unternehmens anders als eine natürliche Person über einen rechtli-
chen (Satzungssitz) und mindestens einen tatsächlichen Sitz (Hauptverwaltung, Hauptnieder-
lassung) verfügt.
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rungen, sondern allein durch die im Rahmen der Rechtsfertigungsprüfung mögliche
Abwägung der im konkreten Einzelfall betroffenen Interessen herzustellen ist. Erst
wenn sich der EuGH hierzu in Abkehr von Daily Mail und Cartesio bekennt, wird er im
Bereich der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften zu einer zumindest ansatz-
weise kohärenten Rechtsprechung finden.
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